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RESUMEN

Las personas con discapacidad siempre han enfrentado historicamente barreras sociales,
psicolégicas, econdmicas y de otras indoles para acceder a servicios de calidad con trato digno.
Producto de estas barreras se empez6 a crear un marco legislativo ecuatoriano que tenga por
objeto incluir a esta minoria poblacional a la sociedad a través de las medidas de accion
afirmativas. El presente trabajo analiza la figura juridica de la jubilacion especial por vejez
cuyos titulares son las personas con discapacidad en base a la Ley Organica de Discapacidades,
y determina que existen inconsistencias e inconstitucionalidades por vulneraciones a los
derechos a la seguridad social y a la igualdad y no discriminacién porque no se generan
distinciones en base al porcentaje de discapacidad que tenga cada usuario de este grupo de
atencion prioritaria, valores numéricos que influyen en el desempeio de sus actividades de su
vida diaria. Para solventar estas deficiencias se propone una reforma legislativa que tenga en
consideracion los grados de discapacidad basandose en informes emitidos por las autoridades

competentes en materia de politicas publicas sanitarias y de seguridad social a nivel nacional.

Palabras Claves: discapacidad, inclusion, desigualdad, igualdad material, seguridad social,

jubilacion



ABSTRACT

People with disabilities have always been confronting social, psychological, economical and
other types of barriers to access to quality services that treat them with the dignity that they
deserve. Due to these barriers, the Ecuadorian people started to create regulations that aim to
include this segment of the population into our society with policies that use affirmative actions.
The present work analyses the institution of early retirement for people with disabilities based
on the Law of Disabilities, and determines that there are inconsistencies and
unconstitutionalities provoked by violations to the rights to social security and to equal and
non-discriminatory treatment under the law because this figure does not have in consideration
the disability percentage that this minority of our citizens have to deal with on a daily basis. In
order to solve these deficiencies, a legislative reform that has in consideration these
aforementioned degrees is proposed basing its new regulations through reports from public
institutions that have attributions in regards to public health and social security controversies

related to people with disabilities.

Keywords: disabilities, inclusion, inequality, substantive equality, social security, retirement
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Introduccion

La Ley Organica de Discapacidades en su Articulo 85 determina que las
personas con discapacidad que se encontraren afiliadas al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social gozan de la figura de la “Jubilacién especial por vejez”. Dicha
institucion consiste en generar una distincion frente a otros tipos de jubilacion
reconocidos en la Ley de Seguridad Social, como la ordinaria de vejez, por invalidez
y por edad avanzada. En esta pension para los usuarios con discapacidad en su calidad
de grupos de atencidn prioritaria se regla que, sin limite de edad, las personas con
discapacidad pueden jubilarse a partir de las 300 aportaciones, a excepcion de aquellas
personas con discapacidad intelectual, donde en cuyo caso se deben acreditar solo 240

aportaciones.

El problema juridico a analizar surge por la vulneracion al derecho a la igualdad
material y no discriminacidon consagrados en los Articulos 11 numeral 2 y 66 numeral
4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador ya que dentro de las mismas personas
con discapacidades no intelectuales existe un trato que no respeta la dimension
material de este derecho por no implementar medidas de accion afirmativa a este grupo
sectorial de la poblacion dependiendo del grado de discapacidad que cada uno posea,
lo que lo convierte en discriminatorio, ya que dentro de las personas con
discapacidades no intelectuales se deberia crear una tabla de aportaciones minima para
jubilacion especial en base al porcentaje de discapacidad que posea el usuario con
discapacidad no intelectual, ya que una persona con 32% de discapacidad no
intelectual, no sufre tantas dificultades en el desarrollo de sus tareas laborales y

actividades cotidianas como una con 60 o 70%.

El presente trabajo académico repasara respecto a las personas con
discapacidad, en sus diferentes tipos y porcentajes dentro del régimen juridico
ecuatoriano, luego analizard qué competencias respecto al problema de la tesis tienen
la Direccion Nacional de Discapacidades, Rehabilitacion y Cuidados Paliativos y el
Consejo Nacional para la Igualdad de Discapacidades. Luego, se argumentara qué
derechos constitucionales se encuentran violados. Finalmente, se daran a conocer las
recomendaciones que aliviaran o desaparecerian las dolencias que posee el

planteamiento mencionado en el parrafo anterior.



CAPITULO 1
MARCO TEORICO
Las Personas con Discapacidad

La discapacidad no debe entenderse exclusivamente como un obstaculo o
barrera para desarrollarse en un ambito determinado, ya sea fisico, social,
cognoscitivo, emocional o mental. Esta debe ser concebida a su vez como fruto de la
diversidad humana y si bien presenta inconvenientes al momento de que estas personas
se desenvuelvan en la cotidianeidad, las personas con discapacidad, con las medidas
afirmativas y de inclusion pertinente pueden llegar a tener un nivel de vida satisfactorio

al igual que cualquier otra persona que no posea discapacidad.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) a través de su Art. 35
declara que las “personas con discapacidad (...) y quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas o de amplia complejidad, recibirdn atencion prioritaria y especializada en
los ambitos publico y privado”. De esta manera, el constituyente le dio una relevancia
tan importante a este grupo que le otorgd derechos exclusivos, sin perjuicio del resto

de derechos que posean en su calidad de seres humanos.

Es importante manifestar que las personas con discapacidad pueden
encasillarse como personas de doble vulnerabilidad, que tal como lo manifiesta el
articulo sefialado ut supra consiste en la provision de una especial proteccion. Esto
puede suceder cuando adicionalmente el usuario con discapacidad tuviere otra
condicion enmarcada en los grupos de atencion prioritaria y especializada. Respecto a
esta figura, la Corte Constitucional (2021) mediante Sentencia No. 889-20-JP/21 la ha

definido en los siguientes términos:

48. La atencidn especializada implica que se debe atender las particulares
situaciones que atraviesan o sufren quienes tienen derecho a atencidon
prioritaria, y que, en la medida que sea posible, los servicios publicos y

privados se adapten a sus necesidades.

Para que una persona sea reconocida como discapacitado a ojos del régimen
juridico ecuatoriano, debe seguir un proceso de acreditacion, constatado

principalmente en el Art. 9 de la Ley Organica de Discapacidades (2012) donde se



define que es la Autoridad Nacional Sanitaria, -actualmente el Ministerio de Salud
Publica-, quien mediante peticion de parte deberd suministrar un servicio de
calificacion para determinar si la persona puede o no ser reconocido como usuario con

discapacidad para el Estado ecuatoriano.

Durante este proceso el peticionario por sus propios derechos o mediante
representante legal deberd atender a varias consultas de caracter médico para que los
equipos especializados del Ministerio de Salud Publica puedan dilucidar la
procedencia de la pretension. Esto se encuentra en concordancia con el Art. 1 del
Reglamento a la Ley Organica de Discapacidades (2017), el requisito principal para
ser considerado una persona con discapacidad es que dentro del proceso mencionado
las autoridades competentes de calificacion del Ministerio de Salud Publica deben dar

una calificacion del 30% o superior.

El Art. 11 de la Ley Orgénica de Discapacidades (2012), con el objeto de
generar facilidades al momento de que los usuarios con discapacidad efectiien sus
tramites, ordena al Ministerio de Salud Publica, a enviar la informacion del porcentaje
y tipo de discapacidad a la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion para que las incorpore en las cédulas de ciudadania de este grupo de
atencion prioritaria. Esto es en observancia al principio de coordinacion reconocido en
el Art. 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) que ordena a las
instituciones publicas y sus servidores tener “el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos

reconocidos en la Constitucioén”.
Tipos de Discapacidad
La discapacidad es un término que engloba un gran espectro de personas que:

como consecuencia de una o mas deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales, con independencia de la causa que la hubiera originado, ve
restringida permanentemente su capacidad bioldgica, psicologica y asociativa
para ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, en una
proporcion equivalente al treinta por ciento (30%) de discapacidad,
debidamente calificada por la autoridad sanitaria nacional (Reglamento a la

Ley Organica de Discapacidades, 2017).



De la norma citada se da a entender que cada usuario con discapacidad tiene
una perspectiva una de sentir y vivir su vida, una de las razones mas importantes, -
aparte de la conveniencia para gestionar tramites-, por las que dentro de la cédula de
ciudadania se encuentran incluidos respecto a datos sobre discapacidad: (1) su
porcentaje, y, (2) su tipo es porque ambas son un vivo reflejo de las dificultades que
puede afrontar una persona con discapacidad en su vida diaria. A mayor grado de

discapacidad, mayores restricciones posee la persona para realizar tareas cotidianas.

A continuacioén, se hara un breve repaso de los tipos de discapacidades
existentes reconocidas en el Manual de Calificacién/Recalificacion de la Discapacidad

(2024) emitido por el Ministerio de Salud Publica del Ecuador:

Fisica

Incluye limitaciones en las actividades, participacion social, relacionamiento
interpersonal, independencia y autonomia debido a alteraciones permanentes de la
estructura anatomica y/o funcional de los 6rganos o sistemas del cuerpo; que, al
interactuar con las barreras del entorno, reduce la igualdad de oportunidades con las
demas personas.

Visual

Abarca aquellos impedimentos en las actividades y participacion social,
relacionamiento interpersonal, independencia y autonomia debido a las alteraciones
permanentes de la vision; que, al interactuar con las barreras del entorno, reduce la
igualdad de oportunidades con las demas personas.

Auditiva

Es aquella condicion que reduce las capacidades cotidianas en las actividades,
participacion social, relacionamiento interpersonal, independencia y autonomia debido
a las alteraciones permanentes de la audicion; que, al interactuar con las barreras del
entorno, reduce la igualdad de oportunidades con las demas personas.

Lenguaje

Incluye limitaciones en las actividades, participacion social, relacionamiento
interpersonal, independencia y autonomia debido a las alteraciones permanentes del
lenguaje, del habla y de la voz; que, al interactuar con las barreras del entorno, reduce

la igualdad de oportunidades con las demas personas.



Intelectual

Implica limitaciones en las actividades, participacion social, relacionamiento
interpersonal, independencia y autonomia debido a alteraciones permanentes del
funcionamiento cognitivo/intelectual; que, al interactuar con las barreras del entorno,

reduce la igualdad de oportunidades con las demés personas.
Psicosocial

Son aquellas condiciones que producen limitaciones en las actividades,
participacion social, relacionamiento interpersonal, interdependencia y autonomia,
debido a alteraciones permanentes en las estructuras y funciones corporales,
relacionadas con: neurodesarrollo, comunicaciéon, pensamiento, razonamiento,
percepcion, emociones, comprension de la realidad y conducta; que, al interactuar con
las barreras del entorno, reduce la igualdad de oportunidades con las demés personas.

Multiple

Se presenta cuando existen limitaciones en las actividades, participacion social,
relacionamiento interpersonal, independencia y autonomia debido a la presencia de 2
o mas deficiencias (fisicas, intelectuales, psicosociales, sensoriales o del lenguaje);
que, al interactuar con las barreras del entorno, reduce la igualdad de oportunidades

con las demads personas.

Instituciones Publicas involucradas en la Jubilacion

El Ministerio de Salud Publica

La Ley Organica de Salud (2006) determina en su Art. 4 que la Autoridad
Nacional Sanitaria es el Ministerio de Salud Publica y el Art. 6 numeral 5 le otorga la

obligacion de:

5. Regular y vigilar la aplicaciéon de las normas técnicas para la deteccion,
prevencion, atencion integral y rehabilitacion, de enfermedades transmisibles,
no transmisibles, cronico-degenerativas, discapacidades y problemas de salud
publica declarados prioritarios, y determinar las enfermedades transmisibles de

notificacion obligatoria, garantizando la confidencialidad de la informacion

(..)



Por su parte, la Direccion Nacional de Discapacidades, Rehabilitacion y
Cuidados Paliativos es un departamento de la Subsecretaria de Redes de Atencion
Integral en Primer Nivel del Ministerio de Salud Publica cuyo responsable es su
director. De conformidad con al apartado 1.2.4.1.3 del Estatuto Organico por Procesos

del Ministerio de Salud Publica (2022) su mision es:

Gestionar, asegurar y evaluar el cumplimiento de los programas de prevencion
para reducir los indices de discapacidad en la poblacion, y mejorar la calidad y
autonomia de vida de las personas en condicion de vulnerabilidad,
garantizando la atencion, con base en el modelo de atencion integral de salud,

en concordancia con la politica piblica y normativa legal.

Una de sus competencias mas relevantes es la ¢ que reconoce su atribucion
para “Desarrollar propuestas de politicas para la atencion a personas con discapacidad,
deficiencia o condiciones discapacitantes” (Estatuto Orgéanico por Procesos del

Ministerio de Salud Publica, 2022).

De este modo, esta direccion del Ministerio de Salud Publica puede emitir
propuestas e informes que tenga por objeto mejorar la calidad y autonomia de vida de

las personas con discapacidad.
El Consejo Nacional para la Igualdad de Discapacidades

Esta entidad se encuentra regulada principalmente en el Art. 156 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) donde se exigié su creacion al
momento de invocar la existencia de los Consejos Nacionales para la Igualdad, si bien
existen varios que se encuentran invocados en el Art. 6 de la Ley Organica de los
Consejos Nacionales para la Igualdad (2014), el competente y pertinente para efectuar
“atribuciones en la formulacion, transversalizacion, observancia, seguimiento y
evaluacion de las politicas publicas” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
del grupo de atencion prioritaria que se esta estudiando es el Consejo Nacional para la
igualdad de Discapacidades. Esto se encuentra también respaldado en la Ley Organica
de Discapacidades (2012) en su Art. 89 que declara a esta institucion como una entidad
de derecho publico, acto seguido, en el Art. 91 se otorgan como competencias

relevantes:



1. Formular en coordinacion con los gobiernos autdnomos descentralizados y
las autoridades nacionales competentes ejecutoras, las politicas publicas y
estrategias para la insercion social e integracion de las personas con

discapacidad, de conformidad al Plan Nacional de Desarrollo;

2. Construir la Agenda de Igualdad de Discapacidades de conformidad al Plan

Nacional de Desarrollo;

3. Observar, recomendar, dar seguimiento y evaluar el cumplimiento de la
ejecucion de las politicas publicas, planes, proyectos y estrategias en materia
de atencion integral a las personas con discapacidad, de oficio o a peticion de
los 6rganos y entes de la administracion publica nacional y de los gobiernos
autonomos descentralizados, ademds de las personas naturales y juridicas de

derecho privado

De la primera atribucion, tenemos que este organismo posee la facultad de
trabajar en conjunto a las autoridades nacionales competentes, como el Ministerio de
Salud Publica y el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social para formular politicas
publicas en favor de las personas con discapacidad, lo que puede incluir emitir
propuestas para reformar a la Ley Orgéanica de Discapacidades en su apartado de
jubilacion especial que se basen en un sustento biopsicosocial cientifico a efectos de

solventar el problema juridico de este trabajo.

Respecto al segundo y tercer punto, la Agenda mencionada deberd ser
presentada ante el Consejo Nacional de Planificacion, tal como lo dictamina el Art.
279 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). Es importante manifestar
que el Plan Nacional de Desarrollo no es optativo, sino un imperativo de cumplir para
todas las instituciones del Estado, pues tal como manifiesta el Art. 280 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) su “observancia serd de caracter

obligatorio para el sector publico e indicativo para los demas sectores”.
El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

Esta es una institucion de derecho publico que, al igual que cualquier otro
régimen de seguridad, ya sea estatal o privada, tiene por objeto “obtener y mantener

prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacion, con el fin de



obtener proteccion” (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2007)

esta cubre principalmente:

a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez,

maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de un familiar;

b) gastos excesivos de atencion de

salud;

¢) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a

cargo (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2007).

Aterrizando a nuestro régimen de seguridad social, en el Ecuador se incluye
una amplia gama de servicios mayor a los lineamientos minimos establecidos por el
Comité en mencion, ya que de conformidad con el Art. 3 de la Ley de Seguridad Social
los gastos de salud deben ser cubiertos en su totalidad dentro de los servicios de salud
que ofrece el IESS, ya sea a través de sus unidades directamente, o mediante sus
prestadores externos que tengan convenio con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social. La norma no solo se limita a ello, ya que el articulo mencionado otorga

servicios de cesantia y seguro de desempleo.

Por su parte, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) le generd la
responsabilidad a este ente estatal de “a prestacion de las contingencias del seguro
universal obligatorio a sus afiliados”. Estas contingencias, al tenor del Art. 371 de la

Carta Magna, son cubiertas mediante:

el aporte de las personas aseguradas en relacion de dependencia y de sus
empleadoras o empleadores; con los aportes de las personas independientes
aseguradas; con los aportes voluntarios de las ecuatorianas y ecuatorianos

domiciliados en el exterior; y con los aportes y contribuciones del Estado.

Del texto citado tenemos que tanto la norma suprema como el ordenamiento
infraconstitucional prevén una proteccion para los aportantes del régimen de seguridad

social, ya que como sociedad es necesario tener un espacio donde se pueda aportar



Regimenes de Jubilacion

El derecho positivo ecuatoriano no define con exactitud qué se entiende por
jubilacion, asi que, remitiéndonos a la doctrina, el maestro Cabanellas (2001), la

jubilacion consiste en aquella:

Cuantia o importe de lo que se percibe sin prestacion de esfuerzo actual, y por
la actividad profesional desplegada hasta alcanzar cierta edad o encontrarse en

otra situacion, como la invalidez, que anticipen tal derecho o compensacion.

Esta institucion resulta bastante 16gica en cualquier civilizacion republicana
democratica que tiene un minimo de consideracion por las personas mayores o que
han padecido una situacion de invalidez, ya que son sectores poblacionales que debido
a sus condiciones biopsicosociales ya no pueden continuar ejerciendo labores de

manera efectiva y merecen, por lo menos, no tener que vivir para trabajar.

Es asi que la jubilacién se constituye en una figura juridica propia de los
regimenes de seguridad social o de fondos de inversion privados que involucra la
recepcion de una pension Unica, mensual o vitalicia que tenga como fin Ultimo la
posibilidad de manutencion de una persona mayor de edad o de una que hubiere
adquirido una discapacidad y hubiere efectuado aportaciones a los regimenes

mencionados, siempre y cuando haya cumplido con los requisitos de ley.

Por su parte, la Ley Organica de Seguridad Social, la Ley Organica de
Discapacidades y la Ley Orgéanica de Educacion Superior reconocen a esta institucion
juridica otorgandole distintos regimenes al que se pueden acoger las personas siempre

y cuando estas se subsuman a las causales consagradas por el legislador.

De este modo, la jubilacion en Ecuador se clasifica de la siguiente forma:

Jubilacion Ordinaria por Vejez

Es la forma mas comun de jubilacion, consiste en un derecho que una vez
adquirido se torna en vitalicio, la persona afiliada al Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social puede acogerse a esta figura siempre y cuando “el afiliado haya cumplido

sesenta (60) anos de edad y un minimo de trescientos sesenta (360) imposiciones
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mensuales o un minimo de cuatrocientos ochenta (480) imposiciones mensuales sin

limite de edad” (Ley de Seguridad Social, 2023).
Jubilacion Especial por Vejez

Es la institucion juridica de estudio principal en este trabajo, consiste en una
facultad que tienen los usuarios con discapacidad debidamente acreditada y afiliados
al seguro social para, una vez que hayan acreditado 300 aportaciones y sin importar su
limite de edad, puedan acceder a una pension jubilar. La excepcion a esta regla que es
exclusiva del grupo de atencion prioritaria mencionado es para aquellas personas con
discapacidad intelectual, ya que ellas ostentan la posibilidad de jubilarse cuando

tuvieren 240 aportaciones.
Jubilacion por invalidez

En base al analisis del Art. 186 de la Ley Organica de Seguridad Social (2011),

esta forma de pension jubilar se puede adquirir bajo dos hipotéticos:

1. Cuando existe incapacidad absoluta y permanente para todo trabajo que
se haya adquirido en su actividad laboral o dentro de un periodo de inactividad
remunerada, sin importar la causa de su origen. Siempre y cuando el afiliado hubiere
tenido al menos 60 aportes mensuales, de los que minimamente seis deberan ser
inmediatamente previas a la incapacidad.

2. Cuando existe incapacidad absoluta y permanente para todo trabajo que
se haya adquirido dentro de dos afios después de haber culminado su actividad laboral
o su lapso de inactividad remunerada, sin importar la causa de su origen. A esto se le
anade la condicion de que el asegurado tuvo que haber ostentado al menos 120
imposiciones mensuales y no fuere beneficiario de otra pension jubilar, excepto la
invalidez que sea producto de la jubilacion por ahorro individual obligatorio por

motivo de la misma contingencia.
Jubilacion por Edad Avanzada

Esta figura extraordinaria nace con el objeto de tratar de incluir al régimen de
seguridad social a las personas de tercera edad que no se hubieren podido acoger a
cualquier otro de los modos de adquirir una pension jubilatoria. Este derecho se puede

adquirir en base a los siguientes parametros:
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(...) cuando el asegurado:

a. Hubiere cumplido setenta (70) afios de edad, siempre que registre un minimo
de ciento veinte (120) imposiciones mensuales, aun cuando se encontrare en

actividad a la fecha de aprobacion de su solicitud de jubilacion; o,

b. Hubiere cumplido sesenta y cinco (65) afios de edad, siempre que registre
un minimo de ciento ochenta (180) imposiciones mensuales, y demuestre ante
el IESS que ha permanecido cesante durante ciento veinte (120) dias
consecutivos, por lo menos, a la fecha de presentacion de la solicitud de

jubilacion.

Esta modalidad de jubilaciéon no puede aplicarse en conjunto a otras, a
excepcion de la prestacion que por la misma causal de edad avanzada se le reconozca

en el régimen de jubilacion por ahorro individual obligatorio.
Jubilacion Docente Complementaria

Esta clasificacion se encuentra consolidada en la Disposicion Transitoria
Décima Novena de la Ley Organica de Educacion Superior, donde en mérito del
derecho de las Instituciones de Educacion Superior a la autonomia “académica,
administrativa, financiera y organica” reconocida en el Art. 355 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador, estos organismos:

(...) podran desarrollar programas de jubilacion complementaria financiados
unicamente con aportes individuales de sus beneficiarios; o cuando se traten
de recursos de autogestion, hasta por un monto maximo del treinta por ciento
(30%) de estos recursos, previa autorizacion expresa del ente rector del Sistema
de Finanzas Publicas, conforme a la normativa legal vigente (Ley Organica de

Educacion Superior, 2018)

La peculiaridad de este tipo de jubilacion es que tiene como aportantes y
beneficiarios exclusivos los docentes, volviéndolo en el tnico tipo de jubilacion que

para formar parte de este es necesario ocupar un cargo o profesion en especifico.
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CAPITULO 2

EL PROBLEMA JURIDICO:

¢Existe desigualdad en la jubilacién especial por vejez?

Inconstitucionalidades e inconsistencias normativas
El Derecho a la Jubilacion en las Personas con Discapacidad

Existe un amplio reconocimiento a la proteccion del derecho a la jubilacion en

favor de las personas con discapacidad dentro del régimen juridico supranacional.

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2008)

regla en su Art. 28 numeral 2 que:

2. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a
la proteccion social y a gozar de ese derecho sin discriminaciéon por motivos
de discapacidad, y adoptaran las medidas pertinentes para proteger y promover

el ejercicio de ese derecho, entre ellas:

(...) e) Asegurar el acceso en igualdad de condiciones de las personas con

discapacidad a programas y beneficios de jubilacion.

Por su parte, la Observacion General Nimero 19 del Comité de Derechos

Econdémicos, Sociales y Culturales (2007), reconoce que:

los Estados Partes deben establecer una edad de jubilacion apropiada a las
circunstancias del pais y para la que se tenga en cuenta, entre otras cosas, el
tipo de trabajo, en especial si se trata de un trabajo en ocupaciones peligrosas,

y la capacidad de trabajar de las personas de edad.

Ahora bien, el problema surge cuando aterrizamos este derecho a la normativa
nacional, ya que el Art. 85 de la Ley Organica de Discapacidades reconoce, entre las
mismas personas con discapacidad, un beneficio exclusivo de menores aportaciones
para las personas que posean una discapacidad intelectual, a este grupo poblacional les
exige para acceder al derecho a la pension jubilar 240 aportaciones sin importar su

edad. Por otra parte, el resto de los usuarios que posean otro tipo de discapacidades,

13



deben cumplir con un minimo de 300 aportaciones, también sin importar la edad del

aportante.

El Derecho a la Igualdad y no Discriminacién

De la situacion ut supra se puede dilucidar un trato diferenciado no justificado
en contra de aquellos usuarios con cualquier otro tipo de discapacidad que no fuere la

intelectual, esto vuelve al trato hacia este sector poblacional en discriminatorio.

El derecho a la igualdad y no discriminacién es uno que se encuentra
imperativo en todo Estado republicano y democratico. La Convencién Americana
sobre Derechos Humanos “Pacto de San José¢” (1978) en su Art. 24 reza que “Todas
las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley”. Aterrizando esta institucion juridica en
el plano nacional se tiene que el Art. 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador (2008) se adhiere a la definicion del instrumento internacional
mencionado y procede a mencionar que todas las personas “gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades”. Luego, el legislador comienza a ejemplificar las

categorias por las que se prohibe la discriminacion:

Nadie podré ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condiciéon socio-econdmica,
condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara

toda forma de discriminacion.

El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad
real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacién de

desigualdad.

La Corte Constitucional en Sentencia No. 117-13-SEP-CC en su pag. 15, con
el proposito de determinar el alcance del Art. 66 numeral 4 de la CRE ha establecido

que el derecho a la igualdad debe ser entendido sobre la base de dos dimensiones:
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a) La dimension formal, se expresa por la misma Constitucion en su articulo
11 numeral 2 primer inciso, cuando se la define como un principio de
aplicacion, en el siguiente enunciado: “Todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades”. De acuerdo con la
Norma Fundamental, entonces, la igualdad formal implica un trato idéntico a

sujetos -individuales o colectivos- que se hallan en la misma situacion.

b) La dimensién material, en cambio, se establece en el tercer inciso del
numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion, al senalar: “El Estado adoptara
medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real a favor de los
titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad”. Esta
dimension del derecho supone en cambio, que los sujetos se hallen en
condiciones diferentes por lo que requieran un trato distinto, que permita

equiparar el estatus de garantia en el goce y ejercicio de sus derechos.

De este primer andlisis se desprende que la aplicacion del derecho a la igualdad
en un caso concreto dependera de la situacién en la que se hallan los sujetos

comparados.

El Test de Igualdad

Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha determinado cdmo determinar
si un trato diferenciado es justificado o no. Un ejemplo de ello es la Sentencia No. 603-
12-JP/19 (Corte Constitucional del Ecuador, 2019), donde se ha reglado como
precedente en sentido estricto que se deben cumplir con 3 parametros para determinar
si un trato es discriminatorio o no: (1) la comparabilidad; (2) la constatacion de un
trato diferenciado por uno de las categorias enunciadas ejemplificativamente en el
articulo 11.2 de la Constitucidn; vy, (3) la verificacion del resultado, por el trato
diferenciado, y que puede ser una diferencia justificada o una diferencia que

discrimina.

En primer lugar, (1) las personas con discapacidades no intelectuales frente a
las personas con discapacidad intelectual son sujetos comparables. En segundo lugar,
(2) existe un trato diferenciado entre ambos sujetos, ya que si bien ambos no requieren
un minimo de edad para acceder a la jubilacion especial por vejez, aquellas personas

con discapacidades no intelectuales deben cumplir con minimo 300 aportaciones para
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entrar en dicho régimen, mientras que los no intelectuales requieren de una
acreditacion de 200 aportaciones. Finalmente, para dilucidar si el trato diferenciado es
justificado o discriminatorio es necesario emplear el Test de la Proporcionalidad por

los motivos delimitados en los siguientes parrafos.

La Corte Constitucional del Ecuador (2021) mediante Sentencia No. 28-15-
IN/21 reglamentd que la prohibicion de trato arbitrario y de discriminacion se
encuentra dividida en: (i) CATEGORIAS PROTEGIDAS; vy, (ii) CATEGORIAS
SOSPECHOSAS. Los niveles de escrutinio se sustentan sobre las categorias

mencionadas y sobre las dimensiones del derecho de igualdad:
BAJO: cuando se atenta contra la igualdad formal.
MEDIO: cuando se diferencia a partir de categorias protegidas.
ESTRICTO: cuando la distincion se basa en categorias sospechosas.

De este modo, en el precedente mencionado, la Alta Magistratura dio a
entender que aunque todas las categorias ejemplificadas en el numeral 2 del articulo

11 de la CRE son categorias protegidas, no todas constituyen categorias sospechosas.

Con el objeto de blindar la proteccion al derecho a la igualdad, la Corte
Constitucional (2013) a través de la Sentencia N.° 080-13-SEP-CC implemento la
figura “categorias sospechosas” y reconocio6 a las personas con discapacidad dentro de

estas categorias en los siguientes términos:

(...) categorias sospechosas para esta Corte Constitucional son aquellas
categorias utilizadas para realizar tratos “diferentes” respecto de ciertos grupos
o personas vulnerables que no resultan razonables y proporcionales, cuyo uso
ha estado historicamente asociado a practicas que tienden a colocar en
situaciones de desventaja o desproteccion a grupos de personas generalmente
marginados y que sin ser taxativos, se encuentran contenidos en el articulo 11
numeral 2 de la Constitucion de la Republica.; Los tratos “diferenciados”
cuando estan de por medio categorias sospechosas que contribuyen a perpetuar
la inferioridad y la exclusion de determinados grupos (mujeres embarazadas,
nifios, adolescentes, personas portadoras de VIH, personas enfermas de SIDA

u otra enfermedad catastréfica, personas con discapacidad, indigenas, afro
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ecuatorianos, etc.) se presume su inconstitucionalidad a menos que se
demuestre lo contrario mediante razones validas y suficientes.; Para
identificarlos de alguna manera, es necesario tener presente que i) aparecen
incluidos como categorias prohibidas en el texto constitucional (articulo 11
numeral 2 CR); ii) restringen derechos constitucionales; y que, iii)
generalmente afectan de manera desfavorable a minorias o grupos sociales que
se encuentran en estado de debilidad manifiesta y que requieren especial
proteccion por parte del Estado.; (...) En tal virtud, quien acude a estas
categorias o factores sospechosos para establecer diferencias en el trato, se

presume que ha incurrido en una conducta arbitraria.

Dentro del mismo precedente la Corte Constitucional indicd que, en caso de

categorias sospechosas donde se debe aplicar un escrutinio estricto, abarca:

un escrutinio estricto que se aplica cuando un trato diferenciado se funda en
criterios sospechosos, segin el cual, un trato diferenciado es justificado
unicamente para alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso y
necesario. De lo cual podemos concluir que el trato diferenciado que se ha
definido como categorias sospechosas necesariamente implica un mayor

esfuerzo por determinar si el trato es o no discriminatorio.

Adicionalmente, la Corte Constitucional (2021) en Sentencia No. 28-15-IN/21

en sus parr. 151 a 152 ha expresado que:

151. Asi, las caracteristicas de cada test varian segin la diferencia entre
una categoria sospechosa o una protegida. Por ejemplo, si se analiza una
diferencia que se realiza con base en la categoria sexo-mujer, la cual constituye
una categoria sospechosa, se debe aplicar el test de igualdad en conjunto con
el test de proporcionalidad de escrutinio estricto. Es decir que, en el ejemplo
mencionado se debe analizar si, (i) el fin de la distincion es constitucionalmente
imperioso; no solo constitucionalmente legitimo o valido; ademas, se debe
evaluar que: (ii) la medida sea perfectamente disefiada para el fin, en cuanto a
su idoneidad; (iii) la medida sea la Unica idonea y la menos gravosa en lo
referente a su necesidad y (iv) la medida adopte un equilibrio preciso entre la

proteccion y restriccion constitucional en lo alusivo a la proporcionalidad.
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En base a ello la jurisprudencia constitucional cuando se trata de determinar si
existe o no discriminacidn respecto a uno o varios sujetos que pertenezcan a categorias
sospechosas, esta emplea el Test de la Proporcionalidad en Sentido Estricto, donde se

debe determinar los parametros mencionados en la cita superior.

El Test de la Proporcionalidad en Sentido Estricto
(1) El fin constitucionalmente imperioso y valido.

Se puede asumir que la medida de establecer una diferenciacion para adquirir
una pension jubilar persigue un fin constitucionalmente imperioso y valido, ya que, en
virtud del art. 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), la
norma tiene por finalidad que el Estado adopte “medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en

situacion de desigualdad”.

(2) La medida sea perfectamente disefiada para el fin, en cuanto a su

idoneidad.

La medida no esta disefiada perfectamente para el fin, puesto a que establecer
una diferenciacion solo por un tipo de discapacidad no toma en consideracion los
porcentajes de discapacidad que tienen el resto de las personas con otras formas de
discapacidad. Los grados de discapacidad no tienen el tnico propdsito de cumplir con
una formalidad de ley, sino de constatar que no son las mismas barreras y obstaculos
las que atraviesa una persona con 30% de discapacidad intelectual frente a una que
posea un 90% de discapacidad fisica, visual, entre otros, y es que entre mayor grado
de discapacidad, aumenta la tendencia de poseer mas dificultades para que la persona
pueda desenvolverse y participar tanto individualmente como en sociedad dentro de

su vida cotidiana.

(3) La medida sea la unica idonea y menos gravosa en lo referente a su

necesidad.

La medida es gravosa y no es la tnica idonea ni necesaria para ejercer el
derecho a la igualdad real. Esto es asi ya que la medida resulta gravosa para las

personas con otros tipos de discapacidades, sobre todo para aquellas que tienen
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porcentajes altos de discapacidad frente a personas con un grado bajo de discapacidad

intelectual.

De este modo, la medida necesaria, mas idonea y menos gravosa para
garantizar el derecho a la igualdad real de todas las personas con discapacidad seria
generar una tabla de pensiones de jubilacion especial por vejez donde el porcentaje de
discapacidad sea inversamente proporcional al nimero de aportaciones necesarias para
acogerse a esta modalidad de jubilacion. Es decir, a mayor grado de discapacidad,
menor sera la cantidad de aportaciones que debera tener el usuario con discapacidad

para jubilarse.

En mérito de las razones esgrimidas, queda evidenciado que existe una medida
idonea y no gravosas que permite salvaguardar el fin constitucionalmente valido e
imperioso de respetar y hacer respetar el derecho a la igualdad real. En conclusion, la

medida es la més gravosa, no es necesaria y no es la unica idonea.

(4) La medida adopte un equilibrio preciso entre la proteccion y la

restriccion constitucional

La medida es meramente desproporcional porque se pretende proteger el
derecho a la igualdad real de un exclusivo grupo dentro de las personas con
discapacidad mientras se restringe el mismo derecho al resto de personas con

discapacidad sin tener en consideracion sus grados de discapacidad.

La medida fuese equilibrada si se determinara la cantidad de aportes necesarios
para aplicar a la jubilacion especial por vejez mediante el grado de discapacidad que

tiene cada individuo de este grupo de atencidn prioritaria.

Al no cumplirse con los presupuestos juridicos minimos y suficientes para
determinar que el trato no es discriminatorio, el Articulo 85 de la Ley Orgénica de
Discapacidades deviene en inconsistente e inconstitucional por atentar de manera clara

al derecho a la igualdad material, formal y no discriminacion.
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Conclusiones

1. El articulo 85 de la Ley Organica de Discapacidades que regula la
jubilacidn especial por vejez es inconstitucional por atentar en contra del derecho a la
igualdad real, formal y no discriminacion de las personas con discapacidades distintas
a la intelectual.

2. Los grados de discapacidad deben ser tomados en consideracion al
momento de legislar politicas publicas en favor de todas las personas con discapacidad
para cumplir con los criterios de igualdad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad
que exige el derecho positivo vigente.

3. La Asamblea Nacional, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, y
el Ministerio de Salud Publica deben velar para que se respeten y se hagan respetar los
derechos a la jubilacion y a la seguridad social que tienen las personas con
discapacidades en mérito del principio de coordinacion que deben tener las

instituciones publicas competentes en la materia.
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Recomendaciones

e Reformar a la Ley Organica de Discapacidades en su Articulo 85 inciso
primero que determine que las personas con discapacidades, sin importar el tipo que
fuere, para jubilarse deberan cumplir con un numero determinado de aportaciones

dependiendo de su porcentaje de discapacidad que sera distribuido de la siguiente

forma:
Del 30% al 49% 300
Del 50% al 70% 280
Del 71% al 80% 260
Del 81% al 90% 200

Actualmente la norma en mencidn reza:

Art. 85.-Jubilacién especial por vejez.- Las personas con discapacidad
afiliadas al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social que acreditaren
trescientas (300) aportaciones, sin limite de edad, tendran derecho a una
pension que serd igual al sesenta y ocho punto setenta y cinco por ciento
(68.75%) del promedio de los cinco (5) afios de mejor remuneracion basica
unificada de aportacion en concordancia con la determinacion de minimos,
maximos y ajustes periddicos que efectuie el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social. En los casos de personas con discapacidad intelectual tendran derecho

a la pension jubilar cuando acreditaren doscientas cuarenta (240) aportaciones

(..)

En adelante, la norma debera rezar:

Art. 85.-Jubilacion especial por vejez.- Las personas con discapacidad
afiliadas al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social que acreditaren un
determinado niimero de aportaciones en base a su grado de discapacidad, sin
limite de edad, tendran derecho a una pension que sera igual al sesenta y ocho
punto setenta y cinco por ciento (68.75%) del promedio de los cinco (5) afios
de mejor remuneracion basica unificada de aportacion en concordancia con la

determinacion de minimos, maximos y ajustes periddicos que efectie el
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Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. El nimero de aportaciones

necesarias por grado se clasifica de la siguiente forma:

Grado de Discapacidad Numero de Aportaciones
Del 30% al 49% 300
Del 50% al 70% 280
Del 71% al 80% 240
Del 81% al 90% 200
o A efectos de sustentar la reforma legislativa, ordenar al Instituto Ecuatoriano

de Seguridad Social y al Ministerio de Salud Publica la emision de informes motivados
y con rigor cientifico que den fe respecto a que a mayor grado de discapacidad,
mayores dificultades y obstaculos laborales y del accionar diario en general enfrentan

los usuarios con discapacidad.
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